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Dubbi sulla costituzionalita dei po-

teri del Sindaco

Per poter correttamente affrontare il
quesito sulla fondatezza di dubbi di co-
stituzionalita, occorre qualche premessa
di ordine sistematico.

Dall'epoca della approvazione della Co-
stituzione repubblicana, che prevedeva
la istituzione delle Regioni a statuto ordi-
nario, ma che ancora non ne aveva visto
la nascita, lo Stato é stato indicato quale
organo centrale di tutela degli interessi
collettivi della nazione ed ente gerarchi-
camente superiore agli altri enti territo-
riali (Regioni, Provincie, Comuni e altri).
Pertanto spettavano allo Stato tutti i po-
teri di legiferare ed amministrare in rela-
zione a problemi di ordine pubblico e
sicurezza, demandando agli enti locali le
questioni attinenti la realizzazione in
concreto delle misure idonee a raggiun-
gere scopi di interesse pubblico in mate-
ria, ad esempio, di commercio, di

istruzione, di igiene.

Tali materie ammettevano la possibilita
di una differente concretizzazione locale,
senza venir meno all'obiettivo di una tu-
tela di pari livello presente indistinta-
mente su tutto il territorio nazionale.

Con la riforma costituzionale del 2001 &
stato introdotto il principio della “sussi-
diarieta”, in forza del quale lo Stato pud
intervenire scltanto quando gli atti degli
enti territoriali non siano sufficienti a ga-
rantire il soddisfacimento degli interessi
collettivi.

Il principio precedentemente in vigore
era quello del “parallelismo”, ossia del
pari potere di Stato e Regioni ad interve-
nire in materia di pubblico interesse, sia
con atti legislativi che amministrativi; con
la riforma dell’art. 118 della costituzione,
sono stati introdotti | principi della sussi-
diarieta, della adeguatezza e della diffe-
renziazicne.

Viene indicato con principio di sussidia-

rieta quel principio, valido sia sotto il pro-
filo sociale che giuridico amministrativo,
che prevede che lintervento degli Enti
pubblici territoriali debba essere attuato
esclusivamente come sussidio (ovvero
come ajuto, dal latino subsidium) nel
caso in cui il cittadino o I'entitd sotto-
stante sia impossibilitata ad agire per
conto proprio.

Nell'ambito dei rapporti fra Stato ed enti
territoriali, il principio di sussidiarieta sta-
bilisce che le attivita amministrative do-
vrebbero essere svolte dall'entita
territoriale amministrativa pid vicina ai
cittadini (i comuni), e che pud essere de-
legata ai livelli amministrativi territoriali
superiori (Regioni, Province, Aree metro-
politane, Comunita montane ed isolane)
solo se questi possono rendere il servizio
in maniera pi efficace ed efficiente.

Il principio di sussidiarieta pud quindi es-
sere visto sotto un duplice aspetto:

® in senso verticale: la ripartizione gerar-
chica delle competenze deve essere spo-
stata verso gli enti pil prossimi al
cittadino e, pertanto, pit vicini ai bisogni
del territorio;

® in senso orizzontale: il cittadino, sia
come singolo che attraverso i corpi in-
termedi, deve avere la possibilita di coo-
perare con le istituzioni nel definire gli
interventi che incidano sulle realta sociali
a lui pit prossime.

In senso verticale, oltre a Stato, Regioni e
altri enti territoriali, va considerata anche
I'Unione Europea, in quanto attraverso il
Trattato di Maastricht del 7 febbraio
1992 ['ltalia ha recepito il principio ri-
chiamato nel preambolo del Trattato:

“[..] DECISI a portare avanti il processo di
creazione di un'unione sempre pid
stretta fra i popoli dell'Europa, in cui le
decisioni siano prese il piti vicino possi-
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bile ai cittadini, conformemente al prin-
cipio delfla sussidiarietd.”

L'Articolo 5 del Trattato CE richiama la
sussidiarietd come principio regolatore
dei rapporti tra Unione e stati membri:
La Comunita agisce nei limiti delle com-
petenze che le sono conferite e degli
obiettivi che le sono assegnati dal pre-
sente trattato.

Nei settori che non sono di sua esclusiva
competenza la Comunita interviene, se-
condo il principio defla sussidiarietd, sol-
tanto se e nella misura in cui gii obiettivi
deli'azione prevista non possono essere
sufficientemente realizzati dagli Stati
membri e possono dunque, a motivo
delfe dimensioni o degli effetti del-
Fazione in questione, essere realizzati
meglio a fivello comunitario.

L'azione della Comunita non va al di I di
quanto necessario per il raggiungimento
degli obiettivi del presente trattato.

Tale principio & stato poi ulteriormente
confermato dalla Costituzione europea.

Ya ora considerato il concetto di “sicu-
rezza”, sotto il profile dell'ordinamento
giuridico.

Su tale argomento si & piQ volte espressa
la Corte Costituzionale; gia con le sen-
tenze 290/2001 e 407/2002 e succes-
sivamente con sentenze 428/2004 e
95/2005, la Corte aveva affermato il prin-
cipio della riserva allo Stato della compe-
tenza in materia di ordine pubblico e
sicurezza, da far coincidere con il settore
delle misure inerenti la prevenzione dei
reati o il mantenimento dell'ordine pub-
blico, con riguardo alle funzioni primaria-
mente dirette a tutelare  beni
fondamentali, quali l'integrita fisica o psi-
chica delle persone, la sicurezza dei pos-
sessi ed ogni altro bene che assume
prioritaria importanza per l'esistenza
stessa dell ordinamento.

Anche con le pronunce del 2006 la Corte
ha confermato il cosiddetto criterio te-
leclogico, cicé della finalitd da raggiun-
gere, nellindividuare i contenuti della
materia “sicurezza”, mantenendo in
capo allo Stato una notevole capacita di
penetrazione nella legislazione regionale
che sia diretta alla prevenzione e repres-
sione di fatti previsti e puniti come reati,
nancheé delle funzioni pubbliche dirette
a tutelare i beni fondamentali della col-
lettivita.

Le esigenze di tutela dell'ordine e della
sicurezza pubblica non tollerano una di-
versificazione di interventi su base terri-
toriale.

Cio si giustifica ampiamente se soltanto
si consideri la esclusivitad della compe-
tenza legislativa statale in materia di or-
dinamento penale, sia in senso
sostanziale, ossia la previsione di con-
dotte da giudicarsi illecite, sia in senso
processuale, cioé delle norme che disci-
plinanc lo svolgimento del giudizio. Non
sarebbe accettabile Iidea che un iden-
tico comportamento possa essere reato
in una regione e non altrettanto in un‘al-
tra, o che le norme del processo possano
prevedere in un luogo l'arresto e in un
altro no.

Pertanto tutte quanto attiene all'ordina-
mento penale, ma in genere tutto
quanto concerne la determinazione di
una condotta illecita, deve ritenersi di
esclusiva potesta della legislazione sta-
tale, non derogabile dalla legislazione lo-
cale.

Qualche riflessione anche sulla figura isti-
tuzionale del Sindaco; egli & capo del-
I'amministrazione comunale ma & anche
ufficiale del Governe, cicé di un ente sta-
tale.

Il "pacchetto sicurezza”, modificando
lart. 54 del D.Lgs 267/2000, ha delineato
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nuove funzioni del Sindaco nella sua
qualita di ufficiale del governo e nell'lam-
bito dei servizi di competenza statale.

Si ha riprova di ¢id, oltre che nel dettato
letterale della norma, anche nella previ-
sione dell'obbligo di preventiva informa-
zione del Prefetto, che & organo del
governo sul territorio, della potesta di
quest'ultime di intervenire & nella previ-
sione di un decreto del Ministero dell'in-
terno dirette a definire le materie
oggetto della incolumita pubblica e della
sicurezza urbana.

Al Sindaco sono attribuiti poteri di ema-
nazione di provvedimenti diretti alla pre-
venzione e repressione di atti costituenti
grave pericolo nella detta materia.

Al Sindaco gid competeva il dovere diin-
tervento con atti contingibili e urgenti, e
quindi in situazioni di emergenza e con
strumenti essenzialmente a durata con-
tenuta; con la riforma viene previsto un
potere ordinario di intervento, con carat-
teristiche di stabilitd e durata nel tempo.
Tale attivita, tuttavia, & collocata in una
situazione gerarchica di ordine statale
che vede presenti anche il Prefetto e il
Ministero dell'interno, mentre nello sval-
gimento della sua attivita di capo del-
I'amministrazione comunale il Sindaco &
soggetto soltanto alla legge.

Cercando di operare una sintesi finale,
che chiarisca sia i soggetti competenti
che e materie nella quali essi sono chia-
mati ad operare, emerge che:

® con il nuovo dettato dell’art. 118 della
Costituzione la ripartizione del potere
esecutivo amministrativo vede in primo
luogo coinvolti | Comuni e, quindi, in suc-
cessione, le provincie e gli altri enti locali,
quindi le Regioni e per ultimo lo Stato;

® allo Stato & riservato un compito sussi-
diario, in caso di insufficienza dell'inter-
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vento degli enti locali, e secondo principi
di adeguatezza e ragionevolezza;
® | casi di legittimita dell'intervento
statale sono limitati a:
a) mancato rispetto di norme e trat-
tati internazionali e della normativa co-
munitaria
b) pericolo grave per la incolumita e
la sicurezza pubblica
c) tutela dei livelli essenziali delle pre-
stazioni concernenti i diritti sociali e
civili,

Tutti gli enti territoriali sono quindi com-
petenti a provvedere in via generale, con
la suddivisione esclusivamente per livello
di interesse territoriale; va comunque sal-
vaguardata una ragionevole ed adeguata
uniformita di intervento in relazione agli
scopi collettivi.

| dubbi di costituzionalitd della nuova
normativa statale riguardano quindi:

* da un lato, l'art. 54 del Dlgs
267/2000 in contrasto con l'art. 118
della costituzione, in quanto, vio-
lando il principio di sussidiarieta, at-
tribuisce competenze di interesse
locale ad un organo ufficiale dello
Stato, soggetto a controllo e verifica
di altri organi statali gerarchicamente
superiori.

® dall'altro lato, perché attribuirebbe
al Sindaco il potere di incidere effetti-
vamente con propri provvedimenti
sullerdinamento penale, e in genere
dellillecito, attraverso la previsione
astratta e la repressione di condotte
ritenute illecite.

Lasciatemi dire, in conclusione, che
prima del difficile esame dei quesiti di in-
costituzionalitad, emerge chiara una
grande confusione istituzionale del legi-
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slatore ordinario che, nella ambizione di
dare risposte energiche al bisogno di si-
curezza, ha trascurato perfino la struttura
giuridico amministrativa pid recente
dello Stato.

Dubbi di legittimita sulle ordinanze atti-

nenti la contrattazione delle prestazioni

sessuali

L'esame delle prime ordinanze sindacali

emesse in materia induce ad alcuni rilievi

sistematici.
1) viene istituita una nuova figura di
illecito, consistente nella violazione
del divieto alla contrattazione in ma-
teria di prestazioni sessuali, in luogo
pubblico. In altre parole con ordi-
nanza del Sindaco, quale organo di
governo, viene istituito un divieto,
prima non esistente, che incide in
modo significativo sulla autonomia
negoziale individuale.
2) Eimmediatamente necessario rile-
vare una violazione della riserva di
legge, cioé del principio fondamen-
tale dell'ordinamento che riserva al
legislatore ordinario il potere esclu-
sivo di determinare nuove forme di
divieto o di condotte illecite. Non ri-
leva la distinzione fra illecito civile, pe-
nale o amministrativo.
3) Il governo, e i suoi organi, non
hanno il potere di stabilire nuove
forme di divieto generalizzato, né di
illecito che potenzialmente possa ri-
guardare tutti i cittadini. Ogni atto di
proposizione del governo, infatti,
deve comungue essere approvato dal
Parlamento, legislatore ordinario. In
nessuna delle fasi della formazione di
nuove leggi il Sindaco & organc pro-
tagonista di alcunché.
4} L'ordinamento conosce listituto

della nullita del contratto per illiceita
dell'oggetto, che & questione del
tutto differente. Nel caso in esame si
istituisce un divieto di contrattare,
che appare una figura del tutto
nuova.

5) In particolare tale divieto viene a
sussistere a talune condizioni:

a) che la contrattazione abbia ad og-
getto la prestazione sessuale;

b) che la contrattazione si svolga in
luogo pubblico o aperto al pubblico;
¢) che la contrattazione avvenga in
condizione di mutuc consenso, altri-
menti si verificherebbe la fattispecie
della violenza, reato perseguibile d'uf-
ficio.

6) Viene subito da osservare che, per
contrasto, la medesima contratta-
zione resta del tutto lecita se svolta,
con il medesimo oggetto, in ambito
non pubblico o non aperto al pub-
blico. Il limite della autonomia nego-
ziale individuale sarebbe quindi
individuato nel luogo della contratta-
zione, con una novitd assoluta di or-
dine giuridico.

7) Inoltre & possibile che un Sindaco
ritenga illecita la detta contrattazione
in luogo pubblico e il Sindaco della
citta vicina non adotti analogo prov-
vedimento. La diversita di comporta-
mento da un luogo allaltro, in
materia di sicurezza urbana, viola pa-
lesemente il principio di ragionevo-
lezza e realizza una palese disparita
di trattamento fra cittadini, senza un
motivo oggettivo di giustificazione.

La previsione di un divieto di contratta-
zione, con la specificazione dell'oggetto
sessuale, conducono alla conclusione
che l'oggetto del divieto & |a disponibilita
della propria sessualita.

Cid urta drammaticamente con |'affer-
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mazione della Corte Costituzionale di cui
alla fondamentale sentenza 18 dicem-
bre 1987 n.561: "Essendo la sessualita
uno degli essenziali modi di espres-
sione della persona umana, il diritto di
disporne liberamente & senza dubbio
un diritto soggettivo assoluto, che va
ricompreso tra le posizioni soggettive
direttamente tutelate dalla Costitu-
zione ed inquadrato tra i diritti invio-
labili della persona umana che I'art. 2
Cost. impone di garantire”.

Ad ulteriore chiarimento di quanto sopra
esposto va rilevato che nelle premesse
delle ordinanze fin qui note si legge che
la giustificazione del provvedimento ri-
siede in:

Tutela della vivibilita dell'ambiente
Viene da osservare che appartengono a
tale categoria anche la tutela del verde, la
disciplina dei parcheggi, dei locali not-
turni e delle immissioni di rumori, i ser-
vizi pubblici di trasporto, l'assistenza ad
anziani e disabili. Ma su tali materie non
si adotta alcuna ordinanza sindacale
quale organo del governo, ma si inter-
viene in forma di servizio, e non di re-
pressione, e con atti dell'ammini-
strazione locale. Sussiste quindi un vizio
di eccesso di potere per errore sui pre-
supposti e sviamento di potere, in
quanto sussiste divergenza fra la fun-
zione tipica dell'atto e la specifica desti-
nazione, cosi come  esplicitata
nell'ordinanza.

Pubblica decenza

Questo sembra essere il vero obiettivo;
se cosi fosse occorrerebbe intervenire
con norma di carattere nazionale, ripri-
stinande i vecchi concetti di buon co-
stume e di pubblica moralitd e le norme
del TU di pubblica sicurezza. Vi & quindi

un vizio di eccesso di potere sotto il pro-
filo dello strumente di legge inadeguato
o non propric (come gia visto al punto
che precede), unito al difetto di compe-
tenza del Sindaco per provwedimenti di
carattere generale, concernenti tutti i cit-
tadini di una nazione intera.

Accesso ai luoghi pubblici

Tale giustificazione appare piuttosto su-
perficiale, in presenza di barriere archi-
tettoniche, parcheggi selvaggi ed abusi
edilizi. Sussiste un vizio di inconferenza
dell'argomento.

Configura eccesso di potere per svia-
mento dalla causa tipica I'agire dell’'am-
ministrazione che ha adottato il divieto
di contrattazione con il solo (e dichiarato)
scopo di risolvere i problemi di ordine
pubblico, sorreggendo la decisione
anche con generici problemi di viabilita,
utilizzando in tal modo uno strumento,
che incide sulla generalita dei cittadini e
non sui soli autori dei comportamenti il-

leciti da reprimere, diverse da quelli na-
turali di risoluzione di questioni di ordine
pubblico.

Esibizione di nudita

Vale quanto gia detto in precedenza sulla
pubblica decenza; peraltro va altresi os-
servato che il presupposto del provvedi-
mento dovrehbe essere quelle del
divieto di esibire nudita, che tuttavia non
viene affermato. La violazione del divieto
non espresso causerebbe la violazione
del diritto del singolo cittadino alla sua
tranquillita. Ma detta lesione non & occa-
sionale, in quanto occorre che il singolo
si rechi in quei particolari luoghi per ve-
nire investito delle nudita altrui. Mon si
giustifica la repressione di una simile oc-
casione dinanzi alla analoga e ben pid
grave lesione imposta dalla televisione,
(che entra prepotentemente nelle case
di milioni di famiglie e senza preventivo
consenso), dalle riviste, dagli spettacoli
cinernatografici.
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espressamente previsti dalla legge, ha if
potere di sindacare incidentalmente, af
fini della disapplicazione, gli atti ammini-
strativi posti a fondamento della pretesa
sanzionatoria. Pertanto, nel caso in cui
sia stata frrogata una sanzione pecunia-
ria per la sosta di un autoveicolo in zona
a pagamento senza esposizione del ta-
gliando attestante lavvenuto versa-
mento della somma dovuta, if controllo
del giudice sullordinanza del Sindaco
istitutiva del parcheggio a pagamento, se
resta escluso con riguardo alle valuta-
zioni di merito attinenti al'esercizio del
potere discrezionale delfAmministra-
zione, deve ritenersi consentito con ri-
guardo agli eventuali vizi di legittimita del
provvedimento, ivi compresa la viola-
zione dell'obbligo, previsto dalfart. 7,
comima oltave, del digs. 30 aprile 1992,
n. 285, diistituire aree di parcheggio gra-
tuita e libero nelle immediate vicinanze
di quelle in cui venga previsto if parcheg-
gio a pagamento”.

Osserva il Collegio con la detta sentenza

che il giudice ordinaric non esercita un
inammissibile controllo su scelte di me-
rito dell'amministrazione, ma solo rileva
eventuali vizi di legittimita dei provvedi-
menti amministrativi; in materia di san-
zioni amministrative, pertanto, il
controllo del giudice ordinario nel giudi-
2io di opposizione awverso l'ordinanza-
ingiunzione irrogativa della sanzione,
resta escluso con riguardo alle valuta-
zioni di merito attinenti all’esercizio del
potere discrezionale dell’amministra-
zione, ma deve ritenersi consentito con
riguardo agli eventuali vizi di legittimita
del prowedimento medesimo, al limitato
fine della sua disapplicazione

Pertanto il Giudice ordinario dovra:

® procedere all'esame della legitti-
mita dell'atto amministrativo solo se
richiesto dalla parte e su specifica sua
eccezione;

® esaminare la sussistenza o meno di
vizi di legittimita (violazione di legge,
incompetenza, eccesso di potere nei

suoi diversi profili) ma non del merito
dell'atto e delle scelte che apparten-
gono alla discrezionalitad della Pub-
blica Amministrazione;

® se accerta la detta illegittimita il
Giudice ordinario dovra dichiararla
con motivazione articolata ed espli-
cita;

® decidere la controversia specifica
escludendo dalla valutazione di fatto
e diritto 'atto disapplicato;

® qualora si verta in materia di san-
zioni amministrative e la pretesa san-
zionatoria si fondi in via esclusiva
sull'atto amministrativo disapplicato,
il ricorso proposto dalla parte sanzio-
nata andra accolto.

Per la disapplicazione dell’atto ammini-
strative la condizione essenziale & la ec-
cezione proposta dal ricorrente con
istanza esplicita. Non compete al Giudice
ordinario porsi d'ufficio la questione della
illegittimita dell'atto (assistito da una pre-
sunzione di legittimita), che deve esplici-
tamente essere prospettata nel ricorso e
non pud essere oggetto di atto integra-
tivo nel corso del giudizio.

Cassaz. Civile Sez. 1, Sentenza n. 6013
del 16/04/2003

"Nel giudizio di opposizione a ordinanza
ingiunzione di pagamento di una somma
a titolo di sanzione amministrativa, rego-
lato daghi artt. 22 e seguenti della legge
24 novembre 1987, n. 689, & inammissi-
bile la memoria suppletiva - o altro atto
comunque denominato - con la quale il
ricorrente integri | motivi di annulla-
mento originariamente svolti nel ricorso
introduttivo, o per la prima volta deduca
motivi dei quall il ricorso era del tutto
privo, in quanto il modelio procedimen-
tale introdotto dalla legge n. 689 del
1981 - che rappresenta una delle rare ec-
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cezioni al principl cardine posti dagli artt,
4 e 5 della legge abolitiva del conten-
zioso amministrativo, mutuando dal pro-
cesso  amministrative  la natura
impugnatoria su ricarso ed annullatoria
di un atto amministrativo - presuppone
che tutte le ragioni poste a base del-
listanza demolitoria dell‘atto (causae pe-
tendi) siano racchiuse nel ricorso
introduttivo, senza possibilita non solo di
inoitrare un ricorso meramente interrut-
tivo (contenente cioé il mero petitum),
ma anche di integrare in corso di causa i
maotivi ariginariamente addotti: che am-
ministrazione, dal canto suo, non possa
dedurre, a sostegno della pretesa san-
Zionatoria, motivi o circostanze diverse
da guelle enunciate con lingiunzione;
che, infine, il giudice non abbia if potere,
salve le jpotesi di inesistenza, di rilevare
d'ufficio .ragioni di nullita del provvedi-
mento opposto o del procedimento che
I'ha preceduto, neppure sotto il profilo
della disapplicazione dello stesso prov-
vedimento”.

' vizio ai eccessao di potere per sviamento,
poiché postula la divergenza dellatto alla sua
funzione istituzionale. richiede Fallegazione e [a
sussistenza di precisi alamenti di prova e non df
semplici suppasizioni. (TAR Calabria Sentenza

N, 01964 del 20/12/1999).

Sussiste fMlegittimitd dellatto per eccesso df
potere per sviamento rispetto alla funzione ti-
pica dellatto stesso e per iloglcitd e spropor-
zione allorguande la scelta regolamentare del
comuns, esercitata ex art. 8. comma 6, deila
legge n. 36 del 2001, risulta obbedire ad esciu-
sive ragioni sanitarfe e ambientali, non pale-
sando la scelta medesima  alcuna
ragionavolezza e comprensibilitd sotto il profilo
propriamente urbanistico delf assetto del termi-
torio. (TAR Campania Sentenza del
04/09/2002),

Il prowedimento con i guaie it Comune deli-
mita allinterno del centro abitate aree pedonall
e zone a traffico imitato attisne a scelte di-
screzionali delfAmministrazione, sindacabili
unicamente softo | profili dell'eccesso di potere
per inadeguatezza dellTstruttaria, manifesta fr-
ragionevolezza ¢ swiamento di potere. (TAR
Lazio Sentenza N. 00069 del 15/01/1998)

Il vizio di eccesso df potere per sviamento &
configurabile solo ove sussista divergenza fra
Fatto & }a sua funzione istitvsionale, nel senso
che Fatte & voito ad un fine diverso da quelio al
gquale & preordinato i polere con 6550 eserci-
tato. (TAR PUGLIA Sentenza N. 00011 del
19/01/1996),

Di frante ali'emergere di due distinti problemi
sottoposti allamministrazione comunale. 'uno
riguardante fa necessita di una riorganizzazione
del traffico sullintero territorio comunale, I'al-
tra fiferito a questioni df ordine pubblico creatisi
in una frazione del comune a causa degll av-
ventori di un bar-tabacchi aperto (su conforme
licenza) fine a notte tarda, il Sindaco ha ema-
nato una serie df ordinanze i chiusura o traf
fico notturno dellarea rionale confusamente
maotivate in relazione ad entrambi | probiemi
sollevati Configura eccesso df potere per svia-
mento dalla causa tipica Fagire dellamministra-
zigne che ha adottato il divieto i circolazione
con il solo (& dichiaratol scopo of risolvere i pro-
biemi di ardine pubblice, sorregaendo fa deci-
sione anche con generici problermi di viabilitd,
utilizzanda in tal mede une strumento, che in-
cide sulla generalita dei cittadin e non sui soli
auteri dei comportarmenti lleciti da reprimere,
diverso da guelli naturall di risaluzione di gue-
stioni di ordine pubblice. (TAR Trentino Alto
Adige Sentenza N, 00276 del 09/08/1993),
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